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przeciwko
Finanzamt
druga strona postgpowania W pierwszej instancji i postepowania rewizyjnego
w sprawie podatku obrotowego za lata 2009-2012
XI izba orzekajaca

Postanowita po przeprowadzeniu rozprawy na posiedzeniu w daiu 15 grudnia
2021 r.:

Sentencja

I. Trybunatowi Sprawiedliwosci Unii Europejskiej zostaja. przedstawione
nastepujace pytania prejudycjalne:

1. Czy w okolicznos$ciach takich jak te w postepewaniu gléwnym gmina, ktora na
podstawie statutu gminy pobiera od przebywajacyeh na jej terenie gosci
(kuracjuszy) ,,oplate klimatyczng” (w@kreslonej wysokosei za kazdy dzien
pobytu) za udostepnianie obiektow uzdrowiskowych (na przykilad parku
zdrojowego, domu zdrojowego, Sciezek), ‘prowadzimpoprzez to udostepnianie
obiektow uzdrowiskowych kuracjuszom wszamian za optate klimatyczng
dziatalno$¢ gospodarcza Wgrozumienity, art. 2 ‘ust. 1 lit. ¢) dyrektywy Rady
2006/112/WE z dnia 28 listopada,2006 r. w,sprawie wspolnego systemu podatku
od wartosci dodanej rowniez w takimawypadku, gdy obiekty uzdrowiskowe sa tak
czy inaczej ogodlnodostepnes dla “kazdego (awigc na przyktad takze dla
mieszkancow, ktérzy nie,sg zobowiazani do uiszczania optaty klimatycznej lub
dla innych osobktoremie podlegajaitej optacie)?

2. Jesli odpowiedz ‘ma pytanie pierwsze jest twierdzaca: Czy W powyzszych
okolicznosciach pestepowania gtownego dla celow badania, czy uznanie gminy za
podmioty, niebedacyn, podatnikiem prowadzitoby do ,,znaczacych zaklocen
konkurencji¥’ “wrezumieniu art. 13 ust. 1 akapit drugi dyrektywy Rady
2006/112/WE"z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspdlnego systemu podatku
od wartosci dodanej, wlasciwym rynkiem geograficznym jest wylacznie
terytorium gminy?

0. ...]

Uzasadnienie

Kwestig sporng jest, czy skarzaca i wnoszgca rewizje (skarzaca), osoba prawna
prawa publicznego, prowadzita w latach 2009-2012 (lata bedace przedmiotem
sporu) dziatalno$¢ gospodarcza jako przedsigbiorca iczy w zwigzku ztym
przystuguje jej prawo do odliczenia podatku naliczonego.



GEMEINDE A

Skarzaca, gmina, jest uznanym przez panstwo uzdrowiskiem o walorach
klimatycznych i leczniczych. Uzdrowisko skarzacej jest od 1 stycznia 1997 r.
(ostatnio pod nazwg ,,B”) administrowany zgodnie z prawem gminnym jako tzw.
samorzadowy zaktad budzetowy istanowi zgodnie zprawem o podatku
dochodowym od o0s6b prawnych zaktad o charakterze przemystowym lub
handlowym (zwany dalej ,,zaktadem uzdrowiskowym”).

Zgodnie z § 4 Gemeindeordnung fur Baden-Wurttemberg (ustawy o samorzadzie
lokalnym Badenii-Wirtembergii, zwanej dalej ,,GemO”) [...] wzwigzku ze
statutem skarzacej [...] (prawo miejscowe gminy A [...]), skarzaca pobiera optate
klimatyczna:

,»$... Pobieranie optaty klimatycznej

Gmina pobiera optate klimatyczng na pokrycie wydatkéw zwiazanych
z budowg i utrzymaniem obiektéw przeznaczonyeh na ‘cele,uzdrewiskowe
I rekreacyjne oraz na organizowane w tym celu tmprezy.

8... Osoby zobowigzane do uiszczenia optaty klimatyezne;j

(1) Osobami zobowiazanymi do uiszczeniaioptaty klimatycznej sa wszystkie
osoby, ktére przebywaja na terenichgminy,%ale nie sg jej mieszkancami
(osoby przyjezdne) i ktorym oferuje sig mozliwosS¢ korzystania z obiektow
i uczestniczenia w imprezach w roezumienith§g ...

(2) Ponadto zobewigzanymi “do Ttiszczenia optaty klimatycznej sa
mieszkancy gminy, ktorych gtoéwny, osrodek interesow zyciowych znajduje
si¢ W innej gminiey(ry€zattowa, roczna oplata klimatyczna), jak réwniez
osoby przyjezdne, ktote przebywaja w gminie uzdrowiskowej z powodow
zawodowych, aby‘uczestniczy¢ w konferencjach lub innych imprezach.

(3), Optatayklimatyczna nie jest pobierana od osob przyjezdnych oraz od
mieszkancows ktorzy pracuja lub ucza si¢ w gminie. ...

8... Wymiar i stawka optaty klimatycznej
(1) Optata klimatyczna za osobe | dzien pobytu wynosi ...

(3) Dzien przyjazdu idzien wyjazdu liczone s tacznie jako jeden dzien
pobytu.

(4) Mieszkancy gminy, ktérzy sa zobowigzani do uiszczenia oplaty
klimatycznej, ptaca zryczaltowang roczng optate klimatyczng niezaleznie od
dhugosci i czestotliwosci oraz pory roku ich pobytu. Wynosi ona na osobg ...

§... Obowigzek meldunkowy

(1) Kazdy, kto odptatnie udziela noclegdéw, prowadzi kemping lub odptatnie
udostepnia swoje mieszkanie osobom przyjezdnym jako domek letniskowy,
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jest zobowigzany do zameldowania lub wymeldowania o0s6b
przebywajacych uniego w ciggu 3 dni po przyjezdzie lub [odpowiednio]
wyjezdzie. ...

(2) Ponadto organizatorow wycieczek obcigza obowigzek meldunkowy,
jezeli wynagrodzenie, ktore podrozny ma zaptaci¢ organizatorowi, zawiera
réwniez optate klimatyczna. ...

§8... Pobor i odprowadzanie optaty klimatycznej

(1) Osoby, ktére zgodnie z§... wust.... i... obcigza, obowigzek
meldunkowy, w zakresie, w jakim nie wydano decyzji “Qoptacie
klimatycznej na podstawie §... ust. ..., pobieraja optatgdlimatyezng odyosob
zobowigzanych do jej uiszczenia i odprowadzaja ja do ‘gminy. Odpowiadaja
one wobec gminy za catkowite i prawidtowe pobranie, optaty klimatyézne;.

2

Z dochodow tych skarzaca finansowata w latach ‘bedacych, przedmiotem sporu
budowg, utrzymanie i remonty obiektow uzdrowiskewych (np. parku zdrojowego,
domu zdrojowego, $ciezek). Obiekty te sgogolnodostepnedla kazdego, do wstgpu
nie jest wymagana karta uzdrowiskowa.

W deklaracjach VAT za lata bedgce przedmiotem,sporu skarzaca uznata oplate
klimatyczng za wynagrodzenie Zitytulw,dziatalnesci podlegajacej opodatkowaniu
VAT (prowadzenia zaktaduwuzdrewiskewego) “i zawnioskowata 0 odliczenie
podatku naliczonego od  wszystkichy nabytych ustug zwigzanych zruchem
turystycznym.

Druga strona poStepowania, Wpierwszej instancji irewizyjnego (Finanzamt —
urzad skarbowyy, zwany “dalej ,FA”) przeprowadzit kontrole zewngtrzna.
Kontroler . dokenak, [} znacznego obnizenia zadeklarowanego podatku
naliczonggo., Kwoty", podatku naliczonego, ktore nie byly zwigzane
Z prowadzeniem zakladu, uzdrowiskowego, nie zostaty uznane. Ponadto kwoty
podatku naliczonego, ktore dotyczyly domu zdrojowego, zostalty uwzglednione
tylkow takim zakresie, w jakim dom ten byt odptatnie dzierzawiony. Kwoty
podatkuynaliczenego z tytutu nabytych ustug zwigzanych ze $ciezkami, szlakami
Mnnymi, obiektami poza parkiem zdrojowym nie zostaly przez kontrolera
zatwierdzone jako podlegajace odliczeniu.

Zgodnie "~z tymi ustaleniami FA wydat w dniu 20 marca 2015 r. odpowiednie
decyzje ozmianie decyzji dotyczacej podatku obrotowego. Po bezskutecznym
postepowaniu wszczetym na skutek sprzeciwu [...] Finanzgericht Baden-
Wiirttemberg (sad ds. finansowych Badenii-Wirtembergii, zwany dalej ,,FG”)
oddalit skarge wyrokiem zdnia 18 pazdziernika 2018r. — 1 K 1458/ 18
opublikowanym w Zeitschrift fir Kommunalfinanzen (Gazecie o Finansach
Komunalnych) 2019, 36. Sad ten uznal, Zze skarzaca — poza (czgSciowym)
prywatnoprawnym, odptatnym przekazaniem domu zdrojowego na cele
organizacji imprez i prowadzenia restauracji — nie dziatata jako przedsi¢biorca
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poprzez swoje czynnosci W zakresie pobierania optaty klimatycznej. Zdaniem
sadu skarzaca nie $wiadczyla ona zadnych ustug na rzecz kuracjuszy jako
przedsigbiorca, a uznanie jej za podmiot niebedacy podatnikiem nie prowadzitoby
do znaczacych zakldécen konkurencji. Ushlugi jako cato$¢ nie mogly by¢
$wiadczone przez prywatnych ustugodawcow, poniewaz nie byli oni w Stanie
zaspokoi¢ takich samych potrzeb kuracjuszy. Ze wzgledu na to, ze ,,eksploatacja
obiektow uzdrowiskowych” w zamian za optat¢ klimatyczng nie stanowila
dziatalnosci przedsigbiorcy, zadeklarowany obrot ztytulu pobrania optaty
klimatycznej nie podlegal ponadto opodatkowaniu podatkiem pbrotowym,
a W konsekwencji kwoty podatku naliczonego przyznane juz przez FA'nie mogly
zosta¢ uznane. FG przypomniat jednak o zakazie zmiany wymiaruspodatku na
niekorzys$¢ skarzacej.

Positkowo FG stwierdzil, ze nawet gdyby uznaé, iz skarzaca prowadzita
dziatalnos¢ gospodarcza poprzez ,.eksploatacje obiektow, “wzdrowiskewych”
W zamian za optate klimatyczng, wnioskowaneg(dalsze) odliczenie podatku
naliczonego itak nie byloby mozliwe z powodu braku zwigzku pomigdzy
kosztami budowy, utrzymania i eksploatacji™surzadzen,, aprowadzong przez
skarzaca (W zatozeniu) dziatalno$cig gospedarczg, (s,prowadzeniem zakladu
uzdrowiskowego”).

W swojej rewizji skarzaca zarzue@ naruszeniewprawagmaterialnego i przepisow
dotyczacych postgpowania. ©procz pierwotnego, zadania skargi, wnosi
0 uwzglednienie dalszych kwet podatkunaliczonego.

[.].
I,

Izba orzekajacay, zawiesza Wpostgpowanie |izwraca si¢ do Trybunalu
Sprawiedliwo$ci Unii, Europejskicj (TSUE) ze wskazanymi w sentencji pytaniami
prejudycjalnymina podstawie art. 267 akapit trzeci Traktatu o funkcjonowaniu
UniisEuropejskiej (REUE).

1. Majace zastosowanie przepisy | postanowienia
a),. Prawo krajowe

Paragrafl ust. 1 pkt1 Umsatzsteuergesetz (ustawy o podatku od towardw
i uslug, zwanej dalej ,,UStG”)

(1) Podatkowi obrotowemu podlegajg nast¢pujace czynnosci:

1. Dostawy iinne $wiadczenia, ktore przedsigbiorca wykonuje W ramach
swojego przedsigbiorstwa odptatnie na terytorium kraju. Nie wylacza
opodatkowania okoliczno$¢, ze czynnos¢ jest dokonywana na podstawie aktu
prawnego badz administracyjnego lub jest uwazana za dokonang na podstawie
przepisu prawa;
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Paragraf2 ust.1 13 UStG w wersji obowiazujacej w latach bedacych
przedmiotem sporu

(1) Za przedsigbiorce uwazany jest ten, kto wykonuje w Sposéb samodzielny
dziatalno$¢ przemystowa, handlowa lub zawodowa. Przedsigbiorstwo obejmuje
catos¢ dziatalnosci przemystowej, handlowej lub zawodowej przedsigbiorcy. Za
dziatalnos¢ przemystowa, handlowa lub zawodowa uwaza si¢ kazda stalg
dziatalnos¢ prowadzong dla uzyskania dochodow, chociazby przy braku zamiaru
osiggnigcia zysku lub gdy grupa oséb wykonuje dziatalno$¢ tylko na rzecz jej
cztonkow.

(..)

(3) Osoby prawne prawa publicznego wykonujg dziatalno$¢ przemystowa,
handlowa lub zawodowa wylacznie w ramach naleZgcyeh ‘do nich “zakdadow
0 charakterze przemystowym Iub handlowym (81 ‘ust™d pkt6, §4
Korperschaftsteuergesetz) oraz nalezacych do nich gospodarstw rolnych badz
le$nych. (...)

Paragraf 12 ust. 2 pkt 9 UStG

(2) Stawke podatku obniza si¢ do 7% W przypadku hastepujacych transakeji:
(-..)

9. transakcji bezposrednio ‘zwigzamych %z funkcjonowaniem basenéw oraz
podawaniem kapieli deczniczychy, Toysamo dotyczy udostepniania obiektow
uzdrowiskowych, o ile optataklimatyezna jest nalezna jako wynagrodzenie; ...

Paragraf § 15 Ust. 1,zdanie pierwsze pkt 1 zdanie pierwsze UStG
(1) Przedsigbiotca moze odliczy¢ nastepujace kwoty podatku naliczonego:

1. podatki pedlegajgee zaptacie na mocy przepisoOw prawnych za dostawy i ustugi,
ktore, zostaty,wykonane na potrzeby jego przedsigbiorstwa przez innego
przedsicbiorce. (%)

Paragraf 13wust. 1 zdanie pierwsze StrafRengesetzes flr Baden-Wirttemberg
(ustawy @ drogach Badenii-Wirtembergii, zwanej dalej ,,StrG”) w wersji
z dnia':l maja 1992 r. (GBI. BW 1992, 329)

(1) Korzystanie zdrog publicznych jest dozwolone kazdemu w ramach
przeznaczenia tych drog i przepisow ruchu drogowego w normalnych dla tego
ruchu granicach (uzytek powszechny).

Paragraf 4 ust. 1 GemO

(1) Gminy moga regulowa¢ W statucie sprawy lezace w zakresie ich
nieograniczonej kompetencji, o ile ustawy nie stanowig inaczej. [...]



20

21

22
23

24

GEMEINDE A

Paragraf 10 ust. 2 i 3 GemO

(2) Wramach swoich mozliwo$ci gmina zapewnia obiekty uzyteczno$ci
publicznej niezbedne dla gospodarczego, spotecznego i kulturalnego dobrostanu
mieszkancow. W ramach obowigzujacego prawa wszyscy mieszkancy majga prawo
do korzystania z obiektow uzytecznosci publicznej gminy na tych samych
zasadach. Sg oni zobowigzani do ponoszenia ci¢zardw na rzecz gminy.

(3) Osoby posiadajace nieruchomos¢ lub prowadzace dzialalno$¢ gospodarcza
W gminie, anie zamieszkale w gminie, sg W taki sam sposéb uprawnione do
korzystania z urzadzen uzyteczno$ci publicznej przeznaczonych ‘Ww.gminie dla
0sOb posiadajacych nieruchomosci lub prowadzacych dziatalnosé, gospoedarcza
oraz s3 zobowigzane do ponoszenia ci¢zarOw na rzecz gminy, W zwigzku
Z posiadaniem przez nie nieruchomosci lub prowadzeniem dziatalnosci.

Paragraf 2 ust. 1 KAG

(1) Podatki gminne s3 pobierane na podstawie |\ statutu. Statut okresla
W szczegolnosci grupe podatnikow, przedmiot, wymiar Pstawke podatku, jak
réwniez powstanie | wymagalno$¢ zobowigzania podatkowego.

b) Prawo Unii

Artykul 9 ust. 1 dyrektywy Rady 2006/112/MVE z dnia 28 listopada 2006 r.
w sprawie wspolnego systému podatku, od wartosci dodanej (zwanej dalej
»dyrektywa VAT?).

1. ,Podatnikiem” jest.‘kazda osoba prowadzaca samodzielnie w dowolnym
miejscu jakakolwiek dziatalnos¢ gospodarcza, bez wzgledu na cel czy tez
rezultaty takiej dziatalnesct:

,»DziatalnoS€¢ “gospodarcza” “obejmuje wszelka dziatalno$¢ producentow,
handlowcéw \lub ustugodaweow, wilacznie z gbrnictwem, dzialalno$cig rolnicza
| wykonywaniem wolaych zawodéw lub uznanych za takie. Za dziatalnosé¢
gospodarczay, uznajey,si¢ W szczegolnosci wykorzystywanie, W sposob ciagly,
majatku, rzeczowego lub wartosci niematerialnych w celu uzyskania z tego tytutu
dochodu. (..)

Artykut 168 lit. a) dyrektywy VAT

Jezeli towary i ustugi wykorzystywane sg na potrzeby opodatkowanych transakcji
podatnika, podatnik jest uprawniony, w panstwie cztonkowskim, w ktérym
dokonuje tych transakcji, do odliczenia nastepujacych kwot od kwoty VAT, ktora
jest zobowigzany zaptacic:

a) VAT naleznego lub zaptaconego W tym panstwie cztonkowskim od towarow
I ustug, ktore zostaty mu dostarczone lub ktére maja by¢ mu dostarczone przez
innego podatnika; (...)
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2. W przedmiocie pierwszego pytania prejudycjalnego

a) Izba orzekajaca nie uwaza za wykluczone, ze W sprawie bedacej przedmiotem
sporu, wbhrew zgodnej opinii obydwu uczestnikow, nie mamy jednak do czynienia
Z dziatalnoscia gospodarcza w rozumieniu art. 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy VAT.

aa) Prawo do odliczenia podatku naliczonego wymaga, aby sporne nabyte ustugi
byly zwigzane z odptatnym $§wiadczeniem. Przy wyktadni zgodnej z dyrektywa
8 15 ust. 1 zdanie pierwsze punkt 1 UStG zaktada, ze przedsigbiorca zamierza
korzysta¢ z ustug dla swojego przedsigbiorstwa (8 2 ust. 1 UStG, art. 9idyrektywy
VAT), atym samym dla swojej dziatalnosci gospodarczej w celinswiadczenia
ustug za wynagrodzeniem (8 1 ust. 1 pkt 1 UStG, art. 2 ust. 1 lit{ @) i,.c) dyrektywy
VAT) (utrwalone orzecznictwo, por. np. wyroki Bundesfinanzhof —“BFH
(federalnego trybunatu finansowego) z dnia 9 lutego 2012 r.'= V R 4010, BFHE
236, 258, BStBI 11 2012, 844, pkt 19 i nast.; z dnia 15 kwietnia 2015%. <V R
44/14, BFHE 250, 263, BStBI 11 2015, 679, pkt 10; z dnia 21 pazdziernika 2015 r.
— XI R 28/14, BFHE 252, 460, BStBI Il 2016, 550, pkt 28; z dnta"2 grudnia
2015r. — V R 15/15, BFHE 252, 472, BStBl M, 2016,%486, pkt 14; z dnia
18 wrzesnia 2019 r. — XI R 19/17, BFHE 267,98, BStBlI1 2020, 172, pkt 15).

bb) Ocena spelnienia przestanek wymiany, ustug nie moze by¢ przy tym
dokonywana na gruncie prawa cywilnego,slecz, wytgecznie wedlug norm prawa
dotyczacego podatku obrotowegg, ktore sg uksztattowane przez prawo Unii (por.
wyroki BFH z dnia 17 grudnia 2009 r. =V R 1/09, BFH/NV 2010, 1869, pkt 17;
z dnia 16 stycznia 2014 rg— VR "22/133BFH/NV 2014, 736, pkt22; wyrok
Bundesgerichtshof (federalnego trybunatu finansowego) z dnia 18 maja 2011 r. —
VIl ZR 260/10, Umsatzsteuer*Rundschaw (Przeglad Podatku VAT) 2011, 813,
pkt 11; w kazdymgprzypadku Z\dalszymi odestaniami; wyrok BFH z dnia 22 maja
2019 r. — X1 R20/L7%BFH/NV 2019, 1256, pkt 18). Kwestig prawa Unii, ktora
nalezy rozstizygngé niczaleznie, od oceny dokonywanej na podstawie prawa
krajowego, jestito, czy, zaptata wynagrodzenia nastgpuje W zamian za $wiadczenie
ustug (por. ‘wyrok Trybunatu z dnia 22 listopada 2018 r., Meo — Servicos de
Comunicacfes, e Multimedia, C-295/17, EU:C:2018:942, pkt 68; wyroki BFH
z dnia 21 grudnia®2016r. — X1 R 27/14, BFHE 257, 154, BStBI 11 2021, 779,
pkt293w kazdymyprzypadku z dalszymi odestaniami; z dnia 13 lutego 2019 r. —
XI R"2/1%, BFHE 263, 560, BStBI 11 2021, 785, pkt 18; w BFH/NV 2019, 1256,
pkt,18).

cc) Abylustugi byty §wiadczone odptatnie, musi istnie¢ pomigdzy ustugodawca
a ustugobiorcy stosunek prawny, W ramach ktorego nastepuje wymiana swiadczen
wzajemnych, a wynagrodzenie otrzymane przez ustugodawce stanowi faktyczne
odzwierciedlenie warto$ci wyodrebnionej ustugi §wiadczonej ustugobiorcy (por.
np. wyroki Trybunatu z dnia 18 lipca 2007 r., Société thermale d’Eugénie-les-
Bains, C-277/05, EU:C:2007:440, pkt 19; z dnia 23 grudnia 2015 r., Air France-
KLM iHop!Brit Air, C-250/14 i C-289/14, EU:C:2015:841, pkt22; zdnia
22 czerwca 2016 r., Cesky rozhlas, C-11/15, EU:C:2016:470, pkt21; z dnia
18 stycznia 2017 r., SAWP, C-37/16, EU:C:2017:22, pkt 25; z dnia 22 listopada
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2018r., Meo - Servicos de Comunicagdes e Multimédia, C-295/17,
EU:C:2018:942, pkt 39; wyroki BFH w BFHE 257, 154, BStBI 11 2021, 779,
pkt 16; w BFHE 263, 560, BStBI 11 2021, 785, pkt 16; w BFH/NV 2019, 1256,
pkt 15). Odbiorca $wiadczenia musi by¢ mozliwy do zidentyfikowania. Musi on
uzyska¢ korzys$¢, ktora moze zosta¢ spozytkowana w rozumieniu wspolnych
przepiséw o VAT (por. np. wyroki BFH z dnia 7 lipca 2005 r. — V R 34/03, BFHE
211, 59, BStBI 1l 2007, 66, w czesci I1.1., pkt 14, z dalszymi odestaniami do
orzecznictwa Trybunatu; w BFH/NV 2014, 736, pkt 20; w BFH/NV 2019, 1256,
pkt 16).

dd) Zgodnie z orzecznictwem BFH czynnikiem decydujacym 0 istnieniuikorzysci
nadajacej si¢ do spozytkowania jest to, ze indywidualny odbiorca ustugi ezerpie
z niej konkretng korzysc¢ (por. wyroki BFH z dnia 18 grudnia 2008 r. =V R 38/06,
BFHE 225, 155, BStBI Il 2009, 749, w czesci 11.3.b, pkt38; z dnia 28 maja
2013 r. — XI R 32/11, BFHE 243, 419, BStBI 11 2014, 411pkt,49). Jeslidustuga
jest finansowana z (obowiazkowych) sktadek, niesmamy do ezynienia) Z ustuga
W zamian za wynagrodzenie, gdy korzy$ci wynikajace, z ustugi s3 (tylko)
posrednio pochodng korzysci ogélnie ptzypadajacyeh “ealemu sektorowi
gospodarczemu lub dziatalnosci podobnej (por. wyrek Trybunatu z dnia 8 marca
1988 r., Apple and Pear Development Gouneil, €-102/86, EW:C:1988:120; wyrok
BFH z dnia 23 wrze$nia 2020 r. — XI R%35/28, BFHE 271, 243, pkt 53 i nast.
Z dalszymi odestaniami).

ee) Na tej podstawie moznagzaprzeczyCwystepowaniu odptatnej ustugi. Obiekty
uzdrowiskowe skarzacej sgpbowiem destepne dla ogdtu spoteczenstwa bezplatnie,
a do wstegpu nie jest wymagana kasta uzdrowiskowa. Z obiektow uzdrowiskowych
mogg zatem korzysta€ ‘bezpldtnie ‘takze “osoby, ktore nie sg zobowigzane do
uiszczania oplatygklimatycznejy(np. mieszkancy gminy lub turysci jednodniowi
nocujacy W sasiedniehvgminach). W tym ujeciu odbiorca ustugi nie jest mozliwy
do zidentyfikowania, poniewaz,jak wynika z ustalen faktycznych dokonanych
przez FG, ‘esoba zobewigzana do uiszczenia optaty klimatycznej nie uzyskata
w stosunku “do ‘0gotu \spoteczenstwa zadnej konkretnej, nadajacej si¢ do
spozytkowaniaskorzy$eiys ktora wykraczataby poza korzys¢ przystugujaca ogotowi
spoteezenstwa, \,,mogacemu rowniez Kkorzysta¢ z obiektow uzdrowiskowych
skarzacej. FGynie, stwierdzil, ze zaptata optaty klimatycznej daje prawo do
jakichkelwick swiadczen, ktore nie sa dostepne dla ogotu spoteczenstwa. W tym
kontekscie BFH orzekt juz, ze wraz z przeznaczeniem do powszechnego uzytku,
obiektyuzdrowiskowy (w tym przypadku: sciezka spacerowa i turystyczna) nie
moze juz naleze¢ do obiektow, za korzystanie z ktorych mozna pobiera¢ optaty
uzdrowiskowe jako wynagrodzenie za to korzystanie [por. wyrok BFH z dnia
26 kwietnia 1990r. — V R 166/84, BFHE 161, 182, BStBI Il 1990, 799; tak
réwniez FG Miinchen (sad ds. finansowych w Monachium), wyrok z dnia 24 lipca
2013 r. — 3 K 3274/10, Deutsches Steuerrecht/Entscheidungsdienst (Niemieckie
Prawo Podatkowe/Wybor Orzeczen) 2014, 1065, 1067].

b) Poglad ten nie jest jednak wolny od watpliwosci na gruncie prawa Unii
W rozumieniu art. 267 akapit trzeci TFUE.
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Skarzaca slusznie zauwaza, ze — rozpatrujac stosunek prawny pomiedzy nig
a kuracjuszami w oderwaniu od innych stosunkow prawnych — kuracjusze placa
na podstawie statutu za udostepnienie obiektow uzdrowiskowych (np. parku
zdrojowego, domu zdrojowego, S$ciezek) optate klimatyczng w wysokosci
okreslonej kwoty za dzien pobytu, tak wigc — rozpatrujgc ten stosunek prawny
w oderwaniu od innych stosunkéw prawnych — platnosci te stanowig
wynagrodzenie za mozliwo$¢ korzystania z obiektow uzdrowiskowych. Izba
orzekajgca uwaza, ze niezaleznie od orzecznictwa przytoczonego W punkcie
I1.2.a, budzi na gruncie prawa Unii watpliwosci to, czy inaczej jest w sytuacji, gdy
takze mieszkancy niezobowigzani do uiszczania optaty klimatycznej, lub inne
osoby niezobowigzane do jej uiszczania majg swobodny dostép, de, obiektow
uzdrowiskowych. |tak w sprawie Gemeente Borsele (por. wyrok Trybunatu
zdnia 12 maja 2016r., Gemeente Borsele i Staatssecretaris van,, Finaneien,
C-520/14, EU:C:2016:334, pkt27) Trybunat badat, wymiang ‘$wiadczen
w zakresie transportu szkolnego, mimo ze tylko jedna trzeeia“rodzicowdptacita
sktadke na pokrycie kosztow transportu. Izba orzekajaca ma zatemywatpliwosci,
czy wystepujaca — przy uwzglednieniu jedynie zapisow, statutu Wizakresie oplaty
Klimatycznej — wymiana $wiadczen mi¢dZy Skarzaeg, “a danym kuracjuszem
powinna by¢ zanegowana po catosciowym'rozwazeniu, poniewaz kazdy, tj.
roOwniez osoby niezobowigzane do @iszezania oplatywklimatycznej, moga
korzysta¢ z obiektow w ten sam sposob bez ograniezen | bezptatnie, a kuracjusze
nie uzyskuja W zwigzku z tym zadnej nadajgee) sig do spozytkowania korzysci —
ponad to co przystuguje ogotown

Z powyzszego wynika piefwszepytanie prejudycjalne.

c) W zwiazku z pytaniem, pierwszymyizba orzekajaca zwraca uwagg, ze FG, ktory
zgodnie ze stan@wiskiemuczestnikoOw potwierdzit prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej, 7, swojego \punktiyavidzenia konsekwentnie nie ustalit, w jakim
procencie pebierana “przez, skarzaca oplata klimatyczna pokrywa koszty
udostepniania obiektéw uzdrowiskowych. Nie mozna wykluczy¢, ze mamy do
czynieniayz'dziatalnoscig stale deficytowa, poniewaz optata klimatyczna nie
pokrywan, kosztow “eksploatacji obiektow uzdrowiskowych (por. w sprawie
Znaczenia brakw,pokeycia kosztow dziatalnos$ci jako kryterium braku dzialalnosci
gospodarczej wyroki ~ Trybunalu  zdnia 29 pazdziernika  2009r.,
Komisja/Finlandia, C-246/08, EU:C:2009:671, pkt50; z dnia 12 maja 2016r.,
Gemeente, Borsele i Staatssecretaris van Financien, C-520/14EU:C:2016:334,
pkt 333,z dnia 22 lutego 2018 r., Nagyszenas Telepulésszolgaltatasi Nonprofit Kft,
C-182/17, EU:C:2018:91, pkt 38; z dnia 15 kwietnia 2021 r., Administration de
I'Enregistrement, des Domaines et de la TVA, EQ, C-846/19, EU:C:2021:277,
pkt 49). Gdyby odpowiedZ na pytanie pierwsze, wbrew opinii odsytajacej izby
orzekajacej, zalezata od tego, czy optata klimatyczna pokrywa koszty dziatalnosci,
izba orzekajgca prosi 0 odpowiednig wskazéwke w ramach odpowiedzi.

3. W przedmiocie drugiego pytania prejudycjalnego
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W przypadku odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze, mozna by uznac, ze
skarzaca, jako osoba prawna prawa publicznego, nie dziatala jako przedsi¢biorca,
udostegpniajac obiekty uzdrowiskowe, poniewaz uznanie jej za podmiot niebedacy
podatnikiem nie prowadzi do znaczacych zaktocen konkurencji. Nie jest to jednak
rowniez pozbawione watpliwosci na gruncie prawa Unii.

a) Podstawg prawng jest § 2 ust. 3 UStG w poprzedniej wersji (8 27 ust. 22 i 22a
UStG); w latach bedacych przedmiotem sporu nie znajduje jeszcze zastosowania
(odpowiadajgcy W duzej mierze art. 13 dyrektywy VAT) § 2b ust. 1 UStG (8§ 27
ust. 22 zdanie 2 UStG).

b) Jednak nawet w ramach zgodnej z prawem Unii interpretacjl 82 usta3 UStG
w poprzedniej wersji — niezaleznie od jego brzmienia, ktorefznacznie, odbiega od
art. 13 dyrektywy VAT — osoba prawna prawa publicznego byta przedsi¢biorea
tylko wtedy, gdy prowadzita dziatalno$¢ gospodarczg, awice,stata dzialalnos¢
w zakresie $wiadczenia odptatnych ushug (dziatalno$¢ gospodareza). Jesh dziatata
przy tym na podstawie prawa prywatnego poprzez umowe, nie\byto konieczne
spetlnienie jakichkolwiek dodatkowych wymagan. Jezeli, natomiast prowadzita
dzialalno$¢ na podstawie prawa publicznego, bylayprzedsigbiorcy tylko wtedy,
gdy nieuznanie jej za przedsigbiorcegprowadzitobyydoy znaczacych zaktocen
konkurencji (por. np. wyroki BFH z dnia'd5 kwietnia 2010 r. — V R 10/09, BFHE
229, 416, BStBI 11 2017, 863, pkt 1448, z dalszymi odéestaniami do orzecznictwa
Trybunatu; z dnia 3 marca 201% 1" —V. R 23/10, BFHE 233, 274, BStBI 11 2012,
74, pkt 21; z dnia 1 grudnia 2011 — VAR 1/11, BFHE 236, 235, BStBI 11 2017,
834, pkt 15; z dnia 14 marea 2012 r - XI'R 8/10, BFH/NV 2012, 1667, pkt 28;
z dnia 13 lutego 2014 r. =V R 5M3"BEHE 245, 92, BStBI Il 2017, 846, pkt 15;
z dnia 3 sierpnia 2017, — VAR 62/16, BFHE 259, 380, BStBI Il 2021, 109,
pkt 23).

c) W tym kentekseie ha ‘grunciéyprawa Unii nie ulega watpliwosci, ze skarzaca
prowadzita\dziatalno§¢ Wi.rozumieniu art. 13 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy
VAT, dzalajac “jako “ergam wiadzy publicznej (por. wtej kwestii wyroki
Trybunatu: z dnia 29pazdziernika 2015 r., Saudacor, C-174/14, EU:C:2015:733,
pkt 70 inasty, “zdnia  25lutego  2021r., Gmina Wroctaw, C-604/19,
EU:C:2021:132, pkt 76 inast.). Udostepniajac obiekty uzdrowiskowe, dziatata
ena wWikamach szczegoélnych przepisow prawa publicznego (8 13 ust. 1 StrG; § 10
usty2 13, GemO) iwten sposdb wykonywala swoja prerogatywe wiladztwa
publieznego w zakresie nakiadania optat komunalnych (§ 4 GemO w zwigzku
z 88 2, 8uust. 211 43 KAG).

d) Fakt, ze skarzaca pobiera, jak stwierdzono W punkcie c), ptatnosci w zwigzku
ze swoja dziatalnos$cig, nie stoi na przeszkodzie uznaniu, ze dziala ona
w charakterze przedsigbiorcy (art. 13 ust. 1 akapit pierwszy, ostatnia cze$¢ zdania
dyrektywy VAT). Opodatkowanie transakcji, oile Trybunat potwierdzi je
w odpowiedzi na pytanie pierwsze, nie jest wykluczone réwniez z tego powodu,
ze czynnosci sg dokonywane na podstawie aktu ustawowego lub
administracyjnego (8 1 ust. 1 pkt 1 zdanie drugie UStG).
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e) W postepowaniu rewizyjnym mozna przyja¢, zgodnie ze standardami
obowigzujacymi W tym postepowaniu, ze ocena faktéw przez FG, uznanie, ze
okolicznos$¢, 1z skarzaca nie jest przedsigbiorca, nie prowadzi do znaczgcych
zaklocen konkurencji, nie moze by¢ zakwestionowane na drodze rewizji. Mozna
to zasadniczo oprze¢ na wyrokach Trybunatu: z dnia 16 wrzesnia 2008 r., Isle of
Wight Council iin., C-288/07 (EU:C:2008:505); z dnia 29 pazdziernika 2015r.,
Saudacor, C-174/14 (EU:C:2015:733, pkt 74); z dnia 19 stycznia 2017 r., National
Roads Authority, C-344/15 (EU:C:2017:28, pkt 44), jak rowniez na orzeczeniu
BFH w sprawie BFHE 259, 380, BStBI Il 2021, 109, pkt24 iustaleniach
faktycznych FG. FG stwierdzil, Ze §wiadczenia skarzacej jako calo$¢'nie mogty
by¢ $wiadczone W lokalizacji skarzacej przez prywatnychushugodawcow,
poniewaz prywatni ustugodawcy nie byli W stanie zaspokoi¢ tych samych potrzeb
kuracjuszy. Nawet je$li prywatni ustugodawcy byliby W stanie “zaoferowac
(przynajmniej cze$ciowo) porownywalne do obiektow skarzacej obiekty,do celow
uzdrowiskowych i rekreacyjnych, nie mogliby pobiera¢ ztego tytutud optaty
klimatycznej, poniewaz o0 takich optatach moga,, decydowac “ipobicra¢ je
wylacznie organy wiadzy publicznej. FG zbadal zatemikonkurencje w lokalizacji
skarzacej bez uwzglednienia sytuacji W sasiednichygminachy, Wikraju zwigzkowym
Badenii-Wirtembergii lub na terytorium federalnym “i zanegowal potencjalna
konkurencje W lokalizacji skarzacej. W kazdym, razie FGnie ustalil, czy moga
wystapi¢ zaktocenia konkurencji, npaW stosunku deysasiednich gmin.

Podczas rozprawy skarzaca stwierdzita jednak;'ze istniala konkurencja ze strony
sgsiednich gmin X 1Y (obie gminy zmajduja Si¢ W odleglosci ok. 10 km od
skarzacej). Te dwie gminy sgréwniez uzdrowiskami, w ktérych jednak ustugi
uzdrowiskowe sa $wiadczone przezWspotke” z ograniczong odpowiedzialno$ciag
(GmbH) na podstawie prawa prywatnego. Ocena prawna FG, polegajaca na
uwzglednieniu jedynie ‘gminyWskarzaeej jako rynku, jest zatem — zdaniem
skarzacej — nieprawidiowa.

f) W $wietle tyeh zastrzeZen 1zba orzekajaca ma watpliwosci, czy FG opart swoja
ocen¢ stamu'\faktycznege na prawidtowych zasadach prawnych wynikajacych
z prawa Wni

(D Whopinii Yodsytajacej izby orzekajacej spor ten jest w pewnym stopniu
podobny do sprawy Isle of Wight Council i in. (EU:C:2008:505).

Isle of Wight Council zarzadzata wyspa i pobierata na niej optaty parkingowe, od
ktorychy¢zdaniem Isle of Wight Council, nie nalezatlo pobiera¢ podatku od
wartosci  dodanej. Brytyjski sad pierwszej instancji uwzglednit skarge,
stwierdzajagc w odniesieniu do kazdego poszczegdlnego organu wiadzy, w tym
takze Isle of Wight Council, brak znaczacych zaktocen.

Z kolei wielka izba Trybunatu orzekta, ze przedmiotowa dziatalnos¢ musi by¢
oceniana jako taka, bez odwotywania si¢ W szczegolnosci do rynku lokalnego.
Opodatkowanie podmiotow prawa publicznego podatkiem VAT wynika
z wykonywania danej dzialalnos$ci jako takiej, niezaleznie od tego, czy podmioty
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te napotykaja na konkurencje na szczeblu rynku lokalnego, na ktorym wykonuja
te dziatalno$¢ (wyrok Trybunatu z dnia 16 wrzes$nia 2008 r., Isle of Wight Council
iin., C-288/07, EU:C:2008:505, pkt40). Wniosek ten potwierdzajg ponadto
zasady neutralnosci podatkowej ipewnosci prawa (wyrok Trybunatu z dnia
16 wrzesnia 2008 r., Isle of Wight Council iin., C-288/07, EU:C:2008:505,
pkt 41). Teza broniona przez zainteresowane lokalne organy witadzy zmierza do
opodatkowania podatkiem VAT tylko niektorych lokalnych organéw wiadzy,
przewidujac wyjatek na rzecz innych, w zaleznos$ci od zaktocen konkurencji, ktore
moga lub nie wystapi¢ na poszczegdlnych rynkach lokalnych, na ktérych dziataja
owe lokalne organy wtadzy, pomimo ze sporne ustugi sg zasadniczo te same. Teza
ta oznacza zatem takze, ze odmienne traktowanie bedzie miale ymiejsce nawet
posrod samych podmiotdéw prawa publicznego (wyrok  Trybunatu“yz dnia
16 wrzesnia 2008 r., Isle of Wight Council iin., C-288/07, EU:C:2008:505,
pkt 45). Z kolei, gdyby zaklocenia te byly oceniane jedynie poprzez odniesienie
do dziatalnosci jako takiej, niezaleznie od warunkéw konkutreneji wystepujacych
na danym rynku lokalnym, to zapewnione zostaloby, przestrzeganie zasady
neutralno$ci podatkowej, ztego wzgledu, ze“\wszystkie podmioty prawa
publicznego podlegatyby badz nie opodatkowaniuypodatkiem VAT (wyrok
Trybunatu z dnia 16 wrzesnia 2008 r., Isle ‘of Wight“Council 1in., C-288/07,
EU:C:2008:505, pkt 46). Teza, zgodnie(z ktéra zaktocenia*Konkurencji, powinny
by¢ oceniane W odniesieniu do kazdego poszczegolnego rynku lokalnego, oznacza
systematyczng ponowng ocengg ma podstawienczestokro¢ zlozonych analiz
ekonomicznych, warunkow konkurengji na liczaych®rynkach lokalnych, ktorych
okreslenie moze okazaé si¢ Szezegblnie trudne, poniewaz okreslenie granic tych
rynkow niekoniecznie poKrywa'siewz terytorialng wiasciwoscia lokalnych organow
wladzy. Ponadto na obszarze wiaseiwosei danego lokalnego organu wtadzy moze
istnie¢ kilka rynkoéw lokalnych (wyrok Trybunatu z dnia 16 wrzesnia 2008 r., Isle
of Wight Council“iin., C-288/0%, EU:C:2008:505, pkt 49). Moze to spowodowac
powstanie licznyeh sporowy(wyrok Trybunatu z dnia 16 wrzesnia 2008 r., Isle of
Wight Couneil i, C:288/07, EU:C:2008:505, pkt50). Ani lokalne organy
wladzy,qani, prywatni\przedsi¢biorcy nie sg W stanie przewidzie¢ Z pewnos$cig
wymagangydla prowadzenia ich dzialalnosci, czy na danym rynku lokalnym
swiadczenie ushugi przez lokalne organy wiladzy bedzie, czy tez nie bedzie
podlegato pedatkowi» VAT. Zagrazaloby to naruszeniem zasady neutralnosci
podatkowej 1'zasady pewnosci prawa (wyrok zdnia 16 wrzesnia 2008 r.,
Teybunatu Isleof Wight Council i in., C-288/07, EU:C:2008:505, pkt 51 i 52).

W sprawie bedacej przedmiotem postgpowania gtdéwnego gmina bedaca osobg
prawng prawa publicznego $wiadczyla na zasadach prawa publicznego ustugg,
ktora w sgsiednich gminach moze by¢ $§wiadczona na zasadach prawa prywatnego
przez nalezaca do danej gminy spotke z 0.0. bedaca osoba prawng prawa
prywatnego, mimo ze W celu jej finansowania pobierana jest optata klimatyczna.
W takich okoliczno$ciach powyzsze rozwazania Trybunatu sugeruja, ze FG mogt
niestusznie ograniczy¢ badanie znaczacych zakldcen konkurencji do terytorium

gminy.
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(2) Z drugiej strony, Trybunat m.in. w wyrokach: z dnia 13 grudnia 2007 r. G6tz,
C-408/06 (EU:C:2007:789) izdnia 19stycznia 2017 r., National Roads
Authority, C-344/15 (EU:C:2017:28 (EU:C:2017:28), na ktorych opart si¢ FG,
zaprzeczyt istnieniu znaczacych zaktocen konkurencji w niektorych konstelacjach
,monopolistycznych” dla pewnej czesci obszaru danego panstwa cztonkowskiego,
co prowadzi do watpliwosci na gruncie prawa Unii W rozumieniu art. 267 akapit
trzeci TFUE. Z tego wynika drugie pytanie prejudycjalne.

4. Znaczenie dla rozstrzygniecia
Oba pytania prejudycjalne sg istotne dla rozstrzygnigcia.

a) Jezeli na pytanie pierwsze zostanie udzielona odpowiedZ™przeczaca, Skarga
musi zosta¢ oddalona. To samo dotyczy sytuacji, gdy zgodnie Z odpowiedzigna
pytanie drugie wtasciwym rynkiem geograficznym jest(jedyniciobszar gmin¥, jak
to przyjal FG, powotujgc sie na orzeczenie Trybunatu z dnia 19 stycznia 2017 r.,
National Roads Authority, C-344/15 (EU:C:2017:28),, jak réwniez wyrok BFH
w sprawie BFHE 259, 380, BStBI 11 2021, 109:

b) Jesli natomiast na pytanie pierwsze zestanie udziclona,odpowiedz twierdzaca,
ana pytanie drugie odpowiedZ przeczacay, izba orzekajgca bedzie musiata
przekazaé spor prawny z powrotemd do FG, tak aby FG przeprowadzit ocene
konkurencji w odniesieniu do dafiejdziatalnosei jako takiej (bez ograniczania jej
do terytorium gminy skarzacej). W odniesieniu do dodatkowej argumentacji FG,
zgodnie z ktora skarzacej nie przyshagiwate prawo do wnioskowanego odliczenia
podatku naliczonego rowniez z\tege, powodu, ze brak byto zwigzku pomig¢dzy
kosztami budowy, utrzymania iseksploatagji urzadzen a prowadzong (W zatozeniu)
dziatalnoscig gospodarezg, (,,prowadzeniem zakltadu uzdrowiskowego”), izba
orzekajaca musiataby, nakaza¢ “EG@przeprowadzenie powtornie tego badania
zgodnie z zasadami “prawnymi, wynikajacymi z wyrokow Trybunalu z dnia
22 pazdzietika 2015,r.,ASveda, C-126/14 (EU:C:2015:712), z dnia 14 wrze$nia
2017 r.,"5, Iberdrela “tnmebiliaria Real Estate Investments, C-132/16
(EU:C:2017:683) oraz =z dnia 16 wrzesnia 2020 r., Mitteldeutsche Hartstein-
Industrie, €:528/19,(EU:C:2020:712).

5. Podstawa prawna odwolania, rozstrzygniecia w kwestiach pobocznych

Podstawg\ prawng przekazania sprawy do Trybunatu jest art. 267 akapit
trzeci TEUE. [...]
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